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I-INTRODUÇÃO







do o modelodo EstadoLiberal,prevaleciaindaa tesedairres-
ponsabilidadedo Estado,ou porqueseentendiaqueo Estado,
sendoum entemoralnãopodiater vontadeparapraticaratos
ilícitosdanososa terceiros,ou porquesesustentavaquetal res-
ponsabilidadeeraincompatívelcomasuasoberania.
Estasolução,segundoRIVERO (1), perdurouatéa meta-
de do séculoXIX e emborafosserigorosaparaosparticulares,




emdecorrênciada revoluçãoindustriale do aumentoacelerado






civil, cujo campode incidênciafoi crescendoprogressivamente,
notadamentenocampodassuasrelaçõesextra-contratuais.
Com efeito,ressaltaCELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (2), "seja porqueos deverespúblicosdo Estadoo
colocampermanentementena posiçãodeobrigadoa prestações
multifáriasdasquaisnãosepodefurtar,penadeofendero direi-
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noçãoprescindedaculpa,subsiste.maindacontrovérsiasponderá-
veis,nadoutrinae notadamentenajurisprudência,sobreaneces-


















Estadoou a outrem,aestaou aquelapessoajurídicadedireito
públicoou privado,ou mesmoa umapessoanatural.Coisabem
diversaseráestabelecero fundamentoda responsabilidade,ou
seja,o motivoquejustificaráa imposiçãodereparaçãodo dano
emconfrontodapessoaimputada.




PLÃCIDO E SILVA (3), implicanadeclaraçãou atribuiçãode
queumadeterminadaaçãopertencea umadeterminadapessoa.
Implica,ainda,segundo mesmoautor,na indicação,teorica-






vil, de queaqui seocupa,desfgna,maisespecificamente,a obri-
- -- ------------------
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De outrolado,diz-sequea responsabilidadeé subjetivaou
objetiva,conformeo deverdereparaçãotenhaou nãoporfun-
damentoaculpa.
O fato quesepretendenfatizaraqui,por ora,é simples-







PIERRE WIGNY (6), por exemplo,incidiunaconfusão,





MARIA HELENA DINIZ (7), denotaqueemsemelhante
confusãoincorreuSAVATIER, apresentandoaculpaea imputa-
bilidadecomopressupostosda responsabilidadecivile também
TRABUCHI, que incluiucomopressupostoso fato danoso,o
dano,aantijuridicidadeouaculpabilidade.
ParodiandoCELSOANTONIOBANDEIRA DE MELLO (8),






Basicamenteé de seconcordarcom RIVERO (9), PAUL
DUEZ e GUY DEBEYRE (10)MARTHY e RAUNAUD(11),os
quaisarrolamcomopressupostosa existênciadeumdanoparao
terceiro,a existênciadeumfatodanosoimputadoaumapessoa,
ALCIDES ALBERTO MUNHOZ DA CUNHA 109

























afirmaçãode uma relaçãojurídica, compreendendoa
alegadasituaçãodavítimadodanoilegítimoeasituaçãodo
autordofatodanoso.
111-FUNDAMENTO DE FATO DA IMPUTAÇÃO
o Estadoé umarealidade.Todavia,comoqualquerentida-
de moralou coletivaé,quantoàessência,umarealidadeabstra-
ta ou, como diria CELSO ANTONIO BANDEIRA DE
MELLO (12),umserderazão.
O Estadomoderno,porém,transparecesubmetidoa uma
ordemjurídica constitucional,que lhe confereo poder-dever
de integrarrelaçõesjurídicas,como sujeitode direitose de
obrigações.E surgeentãoo Estadocomopessoajurfdica.Mas
nempor issoele passaa ter vontadeou ação"no sentidode
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manifestaçãopsicológicaouvidaanim(ticapróprias.Estas,sóos
seresbiológicosaspossuem".(13)
Decorredaí que no planoda realidade,puramentefísica












de um fato do homem,comobemadverteMARIO MOACIR
PORTO (15).
Quantoàscoisasinanimadastorna-seóbvioquenãopodem











fato da natureza.Um fato tal, consideradoisoladamente,não
daráensejoà imputaçãodequemquerquesejae,consequente-
mente,nãohaveráquesefalaremresponsabilização.A imputa-
ção e, eventualmente,a responsabilidade,dependerásempreda
associaçãodestefatodanaturezaumfatodohomem,talcomo
o de~averestecriadoumacondiçãopropiciatóriadedano.
E o quesedepreendeda liçãodeCELSO ANTONIO BAN-
DEIRA DE MELLO (17),quandocitaos exemploseguintes:
os danos,nasvizinhanças,oriundosda explosãoem depósito
militarem decorrênciade raio' lesõesradioativasoriundasde,
vazamentoem central nuclear,cujo equipamentoprotetor
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to da questão,quediz respeitoao fundamentojurídicodaim-
putação,apropósitodoquesurgiramdiferentesteorias.
IV - FUNDAMENTOJURfDICO DA IMPUTAÇAO-
TEORIAS
ComodisseSERPA LOPES (18)"a pessoajurídica,sendo
capazdedireitose obrigações,necessitademanifestarasuavon-
tadeno sentidode poderexercitaros direitosquelheassistem
ou cUrl'prirasobrigaçõesassumidas.Desaparelhada,comoestá,
de um elementoanimítico,temnecessidade seprevalecerde









por inajustável,a representaçãopara buscarema soluçãodo
problemanaidéiadeórgão".







A teoriada ficção legal,defendidapor SAVIGNY e que
desfrutoude largoprestígiono séculopassado,considerava
pessoajurídicacomoumaentidadeartificial,umainvençãoda
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pessoa jurídica somente poderia atuar mediante representantes
legais,à semelhançado que ocorria com a representaçãode inca-
pazes.
Esta teoria fundamentou, num primeiro passo, a tese da
impossibilidade de imputação de um fato danoso ao Estado e,
paralelamente"a tese da imputação do fato exclusivamenteaos
seus representantes(agentesou funcionários). Argumentava-se,
então, que o Estado, sendo pessoa moral, não tinha vontade
efetiva e que, agindo atravésde representantes,não se poderia
supor que estesestivessemautorizados pela lei a praticar fatos
danosos, mas somente fatos úteis. Os fatos danososseriampois
direta e exclusivamenteimputadosaosrepresentantes.
A teoria da ficção, porém, já foi definitivamentesuperada.
De um lado porque, como disse CAIO MARIO (19), consideran-
do a personalidadedo Estado como uma ficção da lei, ter-se-ia
que admitir, incoerentemente,que a própria lei seria fictícia,
porquanto ato do Estado. De outro lado, a incapacidadejurídi-
ca não implica necessariamentena ficção da personalidade,como
supunha a teoria, tanto que os incapazes,os interditos,sãosujei-
tos de direito.
Mas surgiramas teorias realistasou organicistas,emcontra-
posição àquelada ficção. Tais teorias partiram da proposiçãode
que as pessoasjurídicas são organismosmoraisque, pelaaçãodo
direito, institucionalizam-se.Como salientouPIERRE WIGNY(20),
fundam-se elas num antropoformismo audacioso. A existência
das pessoasjurídicas não decorrede umaficção, pois elasseapre-
sentam como uma realidade, formada por relações de seres
substanciais,ou seja,pessoasfísicas, que transparecem,segundo
aludiu OSWALDO ARANHA BANDEIRA DE MELLO (21),
como centro de atribuições ou operaçõesque atuam funcional-
menteem nomedaspessoasjurídicas.
Mais uma vez é de se consultar os ensinamentosde SERPA
LOPES (22), quandodistinguecom nitidez o modocomo se
opera nas diferentesteorias, a imputação de vontade, e conse-
quentementea imputaçãode um fato, àspessoasjurídicas.
Diz ele que o representantesevincula ao representadopor
uma relaçãoexterna,ao passoque o órgãoé imanenteàconstitui-
ção interna da pessoajurídica; representantee representadosão
dois sujeitos, ao passoque entee órgão (ou funcionário) formam
uma só pessoa;a qualidadede representantepode se originar de
um ato jurídico ou da lei, ao passoque a de órgãodimanada pró-
pria constituiçãoda pessoamoral.










No campoda responsabilidadecivil admitia-se,ntão,que
uma pessoajurídica poderiaser chamadaà responsabilidade
apenaspor fato de outrem,seusrepresentantesou prepostos.
Firmava-seentãoaposiçãodaimputaçãoindireta.
Quantoà responsabilidadecivil estatalnãoseadotoude




















ta, ora agiriaatravésde representantesou prepostos,o que
davalugarà imputaçãoindireta.
Bastantelucidativa exposiçãodePIERRE WIGNY (23):
"Certainssontconsideréscommedes"organesUde Iapersonne
civile.Cettethéoriesefonde,au moinshnplicitament,sur um
anthropomorphismeaudacieux.Un administrateurest à Ia
societêcommercialeou.unchefdedépartementestà I'adminis-
trationpubliquece quelesyeusou lesmainssontpourIaper-
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sonnephysique.Par ailleurs,unepersonecivilecommeunpar-
ticulierpeutavoirà sonservicedesimplespréposésquiagissent
pour le comptede leurcommettant.Qu'iI s'agissed'orgnaneou
de preposé,Ia responsabilitéaquiliennede Iapernonepublique
peutêtreengagee.Maisdanslepremiercaselleseradirecteein-
directedanslesecond." .
A distinção,evidentemente,tinha umarazãode ser.Se
admitidaa imputaçãodireta,o Estadoseriachamadoàresponsa-





De outro lado,seo cassofossede imputaçãoindireta,o
Estadoseriachamadoàresponsabilidadeporfatodeoutrem,por
um fato do agenteperfeitamenteidentificado.A imputação
indiretapressupõea imputaçãodiretado fato a um agente
determinado.Daí que,somentesedeterminadaresponsabili-
dadedo sujeitoda imputaçãodireta,poder-se-iacogitardares-







agentecomoórgãoe do fatodo agentecomorepresentanteou
preposto.A doutrinae jurisprudêncianãoforneceramcritérios
uniformesparaa distinção.ComoaindasalientouPIERRE
WIGNY (24),àsvezese tomavaemconsideraçãoa natureza
dasfunçõesdesenvolvidaspelosagentes,recorrendo-seinclusive
àquelaangustiantedistinçãoentreatosde impérioe degesfao;
outrasvezesse considerava parcelade autoridadepública
que eraatribuída aosagentese, outrasvezesaindaa situação
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produzidomaterialmentep loempregado.Estefoi apenaso elo,
o instrumentoatravésdo qualserealizouo fatodanoso,istoé,
atravésdo qu?1se manifestoua falhade organizaçãode que
resultouqueo serviçoprejudicasseoutrem.Do pontode vista
prático,é instrumentocomoo automóvelquesechocoucontra
outroou queatropelouo transeunte,nãoservindode objeção
o fato dequeo homemnãosepodeprecisamentecompararà
máquina,porquesuaapregoadavontade;umavezquenãoevita
















ta (concessionáriasde serviçopúblicoe delegadosde função
pública)ou implícitas(sociedadesmistase empresasdo Estado
emgeral,quandonodesempenhodeserviçopúblicopropriamen-
te dito). Istoporquenãofariasentidoqueo Estadoseesquivasse
de respondersubsidiariamente- ou seja- seaatividadel siva
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atuaçãodo órgãosempreque os agentes,porqueintegrados
naquelasunidadesfuncionais,cujascompetênciasdevemvitalizar,




do órgãosemprequeo fato do agentetraduzao usodeuma
prerrogativaestatal.
Nãointeressa,pois,o regimejurídicoquedisciplina ativi-






































por exemplo,inclui-secomofato do órgão,aqueledo policial
que,duranteumamissãouumaronda,aindaqueemperíodode
folga, utiliza a armae seu uniforme,que são instrumentos
predispostosparao exercíciode suafunção,parao fim de
intimidarumdesafeto,o qualacabasendoferidotambémporum
disparo.








De início já sobressaiquesomentedepoisqueseadmitiu
a imputabilidadede umfatodanosoao Estadoé quesetornou
possívelcogitardesuaresponsabilidade.E foi a teoriado órgão
que,comoseviu,justificouestaimputação.
A teoriado órgão,porém,emsuafaseinicial,explicavape-
naso fenômenoda formaçãoda vontadeda pessoajurídica,a
qualatuaria,todavia,atravésde representantesprepostos,in-







somenteseriapossívelseprovadaa culpaou mesmo dolodo
ageoteaoqualseimputavadiretamenteo mesmofato.A cuIpa
pessoaldo agente rapoiso fundamentoexclusivodaresponsa-
bilidade statal.
Coma melhorassimilaçãodateoriado órgão,admitindo-se




da pelaatividadepretorianado Conselhode Estadofrancêse
f
118 CONSIDERAÇOES SOBRE A RESPONSABI LlDADE CIVI L ...

































de mau funcionamentodo serviço,pressupõenormalmentea
culpado órgão,a pontodecriara ilusãoquesepodeprescindir












































Percebeu-seque fatos lícitos tambémcausavamdanos
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de fato Iícito, representasempreumarealizaçãodasançãopor
violaçãoaoprincípiodalegalidade.
No casodosfatosiIícitos,estasançãoatuaquandoocorre





do o danoseapresentacomoo resultadodeumacondutaque,
apesardeatenderaodevergeraldecautela,violouo deverespe-












de um danoespecial,a propósitodo quesefalaemdanoanor-
mal.~queseo danofoi compartilhadoportodososadministra-
dosa quemo fatovisoubeneficar,perderáo qualificativodeile-
gítimoe,assim,nãoseconfiguraráumdospressupostosindispen-
sáveisdaresponsabilidade.
Enfim,comateoriado riscoo regimeseráo daimputação
diretaedaresponsabilidadeobjetiva.





o deadmitirqueo fato ilícitodo agente,desdequequalificado
comoórgão,fossediretamenteimputadoà pessoajurídicaeque
a apuraçãoda responsabilidadestaprescindissedaculpapes-
soal,ou seja,prescindisseda possibilidadede responsabilização
do próprioagentepelomesmofato.
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Em última análise,é a teoriadadesconsideraçãodapessoa
do agente,desdequequalificadocomoórgão,parafinsde impu-
taçãodiretae responsabilidadeexclusivadapessoapública.
Desconsidera-sepois a pessoado agente,masseconsidera
a suaconduta,o fato ilícito queseafirma.
Tanto é assimque se enfatizoua inutilidadeda distinção
entre "faute de service",caracterizadapelo fato ilícito de um
agentenitidamenteindividualizadoe a IIfautedu service",ca-
racterizada,à suavez, pelo fato iIícito de um ou maisagentes
anônimose possivelmentede difícil identificação(32).~queem
ambosos casosa pessoado agentedevepermanecerestranhaao
debatejurídico quesetravasobrea relaçãojurídicaressarcitória
afirmadaexistenteentreo terceiro lesadoe a pessoajurídica a
queseimputao fato il ícito.
Sob o domínio da teoriadacuIpado serviço,porém,surgi-
ram aindana Françaalgumasposiçõescuriosasque,segundose




imputaçãoe da responsabilidadedecorrentesde um fato ilícito
do órgão.
O primeiro casuísmo se liga à distinçãoque se fez ent~e
IIfauteduservice"e IIfautepersonelle".
A "faute personelle"designaos casosem queumfato iIfci-
to somentepodeserimputadodiretamenteàpessoado agente,
inadmitindo imputação,mesmo indiretada pessoajurídica públi-
ca, sendoque somenteo agentepoderápoisserchamadoà res-
ponsabilidade.
Perfeitamenteexplicávelestadistinçãoenquantolimitada
àquelesfatos cujos agentesnão podemser qualificadoscomo
órgãos,porqueosfatosaeleatribuídossedestacammaterialmen-
te do exercíciodafunçãoou dasprerrogativasaelainerentes.
A estahipótese,porém,agregou-seumaoutra.A do fato do
agenteque sedestacaapenaspsicologicamentedasprerrogativas
da função. Isto normalmenteocorre, segundoRIVERO (33),
quandoo fato doagente,aindaqueligadomaterialmenteàqueles
componentesobjetivosdo órgão,é inspiradopor interessespes-
soais,revelandobrutalidadeou intemperançado agenteou, ain-
da,quandoo fatoconstitui crime.
A distinçãosefunda,comosevê,namaioroumenorcensu-
rabilidadeà pessoado agente.Estecritério,porém,é imprecisoe,
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alémdisto,inadequado.




II y afautedeservicesi I'actedonnageableestimpersonnel,révê-









Semelhanteposiçãose justifica apenasdiantede uma
peculiarsituaçãopolíticadaFrança,ondeseconsagradualidade
dejurisdições,umaadministrativae umaordinária,sobo funda-
mentode quea separaçãodepoderesvedaà justiçaordinária
apreciaçãodalegalidadedosfatosdaAdministração.
Os conflitospositivosdejurisdiçãoentreasduasmagistratu-












Enfim, trata-sede um casuísmoque nãotemporqueser
assimilado,mesmoempaísesqueadotama dualidadedejurisdi-
ções.Estadistinção,atendo-seà possibilidadederesponsabiliza-
ção pessoaldo agente,simplesmenteatropelaa possibilidadeda
responsabilidadecivilestataloudapessoajurídicapública.
E oportunolembraraquiqueo fato ilícitodoórgãonem





























Todavia,sea falhaé tal, a pontodenão serconsiderada
escusável,porquerevelaa ocorrênciadeumcrimeou umaatua-
çãomovidaporpropósitospessoais,etc.,subsistentãoapossibi-





entreo terceirolesadoe a pessoapública,por fato ilfcito do
órgão.Nessarelaçãoconsidera-seobjetivamentea condutado





A imputaçãoe responsabilizaçãopessoaldo agenteterão
lugaremoutrarelaçãojurídicaressarcitória,interna,queseafir-
ma existentena intimidadeda pessoajurídica,entreelae seu
agente.Nessarelaçãoéqueterárelevânciaacondutapersona!iza-





O segundocasuísmoda teoriada culpado serviço,que
comprometetambémsuaunidadee coerência,diz respeitoa






, culpado homem,porquesetememcogitaçãos fatosqueos
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agentes devem desempenharpela pessoajurídica pública, sob
um regimede direito privado,emsituaçãoidênticaa de qualquer
particular.
PAUL BENOIT (35) cita o exemplodos acidentesde trânsi-
to, envolvendo veículos e agentesadministrativos,que circulam
pelas vias públicas nas mesmascondiçõesjurídicas dos veículos
e motoristas particulares, sustentando que, dada a identidade
de problemas, a liquidação da responsabilidadedeve também
ser operada de modo idêntico. Apregoa-se,enfim, a utilização
dos critérios tradicionaiscivilistas.
A identidadede situação,no plano do direito público e do
direito privado, não compromete porém, a aplicação da teoria
da culpa do serviço, antes recomendaa sua utilização também
no direito privado.
Com efeito, conforme já sealudiu, no âmbito do direito pú-
blico a noção de órgão culminou por abranger inteiramentea
noção de representantee preposto, noções estasque parecem
também fadadasasedesvaneceremno âmbito do direito privado.
Não importa pois o regimejurídico daatividadeparaa qualifica-
ção do agentecomo órgão.Atuando elepelapessoajurídica, para
a consecuçãode seuscometimentospróprios ou utilizando-sedos
instrumentos predispostospara estesmesmoscometimentos,as-
sume o agentea condição de órgão. Consequentemente,o seu
fato é imputado diretamenteà pessoapública e em confronto
dela se operaa liquidaçãoda responsabilidade,semconsiderações
quanto à pessoado agente;apenasse consideraobjetivamentea
suaconduta.
Ainda que setrate de atividaderegidapelo direito privado,a
investigaçãoda cuIpa da pessoajurídica prescindeda individuali-
zação do agentee, conseqüentementeda sua cuIpa pessoalou,
como sediz, da investigaçãodacuIpado homem.
Bastaquesecontraponhaa condutasupostamenteil ícita com
os padrões de diligênciaspossíveise desejáveisparaa consecução
de determinadaatividade,ainda que regidapelo direito privado.
A maior probabilidade da identificaçãodos agentes,nestes
casos, caracterizaumtípico casode"fautede service",peloqual
a pessoado agentepermanece,como sempreocorre na "faute du
service" estranha ao debate jurídico que se trava na relação
ju rídica ressarcitóriaexterna.
Condu indo,tem-seque a cuIpado serviçoé a teoriaaplicada







ALCIDES ALBERTO MUNHOZDA CUNHA 125
qualificadocomoórgão.Referendaelao regimeda IMPUTAÇÃO
DIRETA e da RESPONSABILIDADE SUBJETIVA. Estateoria,
complementada,pelateoriado risco,que marcao regimede
IMPUTAÇÃO DIRETA e da RESPONSABILIDADE DE OBJE-
TIV A, demonstraquea responsabilidadecivildaspessoasjurídi-
caspúblicassitua-setotalmente,no âmbitodo direitopúblico.
VIII - RESPONSABILIDADEE CAUSALIDADE
Conformejá se aludiu anteriormente,sustenta-seque a










çãoentreo supostodanoilegítimoe o fatodanoso,ter-se-áque
poremevidênciao adequadofundamentodaresponsabilidade.
Seo fatoimputadoàpessoapúblicaé ilrcito,o fundamento



























soal dos agentesparaa liquidaçãoda responsabilidadecivil da
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